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JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA N° 2 DE Ul

SENTENCIA N° 512/24
En I - U0 S v .

Vistos por mi, G B W Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia n° Dos de B, los presentes autos de Juicio Ordinaric n° 1683/2021
seguidos a instancia de V4 )
representada por el Procurador Sr. T y con Letrado
T P T . | contr: T T PR TR
I D S c(rcccentada por el Procurador D.

y asistida por el Letrado D. , sobre
declaraciéon de nulidad de condicion general de la contratacion, y en consideracién a los
siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Procurador Sr. en la
representacion indicada, se presentd en fecha Wl W I B B , demanda de juicio
ordinario, que por turno de especialidad correspondi6é a este Juzgado, contra la entidad
T Y I U T D O O $ Tras alegar los
fundamentos de derecho gue tuve por convenientes, interes6 en el suplico de la
demanda que se dictara sentencia por la que se :

1~ Declare la nulidad, PARA EL CASO DE LA CLAUSULA DE GASTOS, NULIDAD
PARCIAL, EN LOS APARTADOS CORRESPONDIENTES, por tener el caricter de
cldusulas abusivas y/o por falta de transparencia, de las siguientes Condiciones
Generales de la Contratacion inserta en la escritura de préstamo y constitucion de
hipoteca de fecha I W I W B |2 de ampliacion de préstamo con garantia
hipotecaria de fecha | WO W IR vy |a de novacién modificativa de préstamo con
garantia hipotecaria de fecha I WE I W W que recae sobre su la vivienda de mis
mandantes sita en I oo

Subsidiariamente, para el caso de que no entre a valorar si es abusiva la citada cliusula,
declare la nulidad de la misma por error en el consentimiento, no habiendo prestado los
demandantes un consentimiento valido, por haber actuado la demandada con abuso de
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derecho vy sin cumplimento de la normativa bancaria y/o por quiebra de la buena fe
contractual,

1.-) CLAUSULA SUELO.

A-) Sobre la escritura de préstamo y constitucién de hipoteca de fecha 1INl U NN
W PR al protocolo 3.321 del Notario D. . . (folio 15). 62
“TERCERA BIS.— a) Tipo de referencia. b) {In fine) Tanto en el supuesto de que se
aplique el tipo de referencia, EURIBOR a un afio, definido en el apartado a) o los indices
sustitutivos previstos en este epigrafe, se pacta expresamente que el interés resultante
no podra superar el 13 POR CIENTQO nominal anual ni ser inferior al 3,50 POR CIENTO

IB’

nominal anua

B.-) Sobre la escritura de ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1 |8
T W MR a2 protocole 1.403 del Notaric D. . {folio
I En csta escritura se mantiene en vigor la cldusula suelo del 3,50% en virtud
de la cldusula Octava que recoge: “OCTAVO.- NOVACION MODIFICATIVA.-
Permanecen en vigor, sin otras modificaciones que las pactadas en la presente escritura,
el resto del contrato del contrato de préstamo con garantia hipotecaria formalizado en la
Escritura otorgada el dia Il Wl SN 39 B autorizada por el Notario de (lllll don

anteriormente citada, referenciada en el expositivo de la
presente,

C.~) Sobre la escritura de novacion modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha I U N W WO :f protocolo 1.789 del Notario D.

“TERCERO.- TIPO DE INTERES MINIMO.~ Se pacta expresamente que en ningiin caso
los intereses serdn inferiores al 4,00% sin establecer limitaciones al alza.”

2.-) CLAUSULA DE GASTOS.

A-) Sobre la escritura de préstamo vy constitucion de hipoteca de fecha I W U
B PR = protocolo 3.321 del Notario D. {folic 17). 63
“QUINTA- Seran de cuenta exclusiva del prestatario: 1-Los gastos de tasacidn de!
Inmueble. 2~ Los aranceles notariales y registrales relativos a la constitucion,
modificacidon o cancelacion de la hipoteca. 3.~ Los impuestos y contribuciones de toda
especie que en cualquier tiempo y forma graven este contrato, la constitucion de la
hipoteca y su cancelacién, en su caso, y la formalizacion de tales actos. 4.~ Los gastos
de tramitacion de las escrituras ante el Registro de la Propiedad y la Oficina liquidadora
del impuesto v los notariales, incluidos los de expedicién de copia para [a ]l W 5.-
Los derivados de la conservacion del inmueble hipotecado, asi como del seguro de dafios
e incendic de mismo. 6.— Los gastos judiciales y extrajudiciales o de otra naturaleza
derivados del incumplimiento por el prestatario de su obligacion de pago, ya sean
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reclamaciones directas o incidencias de las mismas (como tercerias) v los honorarios de
Abogado v Procurador, aunque fuera potestativa su intervencion. 7.— Cualesquiera otro
gasto que corresponda a la efectiva prestacion de un servicio por la Caja, relacionado
con el préstamo, que no sea inherente a la actividad de la misma como entidad de crédito
dirigida a la concesion o administracion del préstamo.”

B.—) Sobre la escritura de ampliacién de préstamo con garantia hipotecaria de fecha | 38
T ™ M : protocolo 1.403 del Notario D. . (folio QU
8573535)

“NOVENQ. GASTOS E IMPUESTOS.~ Seran de cargo de la parte prestataria todos los
gastos e impuestos que origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la
Propiedad.”

C.-) Sobre la escritura de novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha I W W9 I 2l protocolo 1,788 del Notario D.

“SEPTIMA. GASTOS E IMPUESTOS.— Serin de cargo de la parte prestataria todos los
gastos e impuestos gue origine esta escritura hasta su inscripcion en el Registro de la
Propiedad.”

3-) CLAUSULA DE COMISION DE APERTURA.

A~} Sobre la escritura de préstamo y constitucion de hipoteca de fecha I I VNN
W PR a2l protocolo 3.321 del Notaric D. - - {folio 15).
“CUARTA.— También se devengari en favor de la Caja una comision de apertura de MIL
DOSCIENTAS SETENTA Y CINCO EUROS (1.275.- EUROS), que serin exigibles en el
momento del abono del préstamo.”

B.~) Sobre la escritura de ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1
S W S o protocoio 1.403 del Notario D, {folio
I CUARTO. COMISIONES E INTERESES.- "N NeNE FOW HEN
i D circibird, en concepto de comision de apertura el 1, 25 por ciento,
sobre el importe de la ampliacién solicitada por la parte prestataria, cantidad devengada y
a satisfacer por la parte prestataria de una sola vez, al formalizarse esta operacion.”

C.-) Scbre la escritura de novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria
de fecha I W W BN z| protocolo 1.789 del Notario D.

“CUARTA. COMISION NOVACION. La citada novacion devengara una comisién del 0,10%
sobre el capital pendiente.”

2~ Declare la nulidad del Acuerdo de Modificacion de Condiciones Financieras de
Préstamo Hipotecario de fecha 1l I NN B DO

3.- Condene a la entidad financiera demandada a eliminar dichas condiciones generales
de la contratacion de los mencionados contratos de préstamo hipotecario sin costes para
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mis patrocinados.

4 ~ Devolucion de cantidades:

I- Sobre la cliusula suelo:

Condene a la entidad demandada al pago de la cantidad de DIECINUEVE MIL
OCHOCIENTOS SIETE EUROS CON NOVENTA CENTIMOS (18.807.90 euros) por lo
abonado de mds en relacién a la aplicacion del limite a la variacion del tipo de interés
desde la fecha de firma del préstamo inicial y sus modificaciones con su particularidades
desglosadas en el informe pericial de la economista Dfia. i hasta su
cese en la aplicacion. Dicha cuantia debe desglosarse en las siguientes partidas:
15.109,37— euros de diferencia de intereses remuneratorios v 4.698,53.—euros por los
intereses legales de referida cantidad hasta fecha de cierre del informe el 1IN Ul mwm—
W Bl pero que se debera ir incrementado hasta fecha efectiva de sentencia,
conforme a lo dispuesto en el art. 1303 del Cddigo Civil asi como lo recogido en el art.
1307 Cc debiendo restituirse los frutos percibidos v el valor que tenia la cosa cuando se
perdio, con los intereses desde la misma fecha, v posteriormente los del art 576 LEC
hasta su pago.

Il.— Scbre la clausula de gastos a cargo de la parte prestataria.

Condene a la entidad demandada a la devolucion de las cantidades indebidamente
abonadas como resultado de la aplicacion de la clausula de gastos en su totalidad, mas el
correspondiente interés legal, conforme a los dispuesto en el art. 1303 del Cddigo Civil,
desde cada pago, asi como los recogidos en el art. 1307 Cc debiendo restituirse los
frutos percibidos v el valor que tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses desde
la misma fecha v los del art. 576 desde la fecha de la sentencia. En particular mis
mandantes por estos cenceptos han abonado:

a) Sobre la escritura de préstamo y constitucion de hipoteca de fecha Il Ul UEUNEN W

I protocolo 3.321 del Notario D. 66 — Minuta de Notaria:
486,31 x 50%: 243,15 .~ euros. — Factura de Registro: 152,28.— euros. — Factura Gestoria:
153,38.— euros. SUBTOTAL a): 548,81.- EURCS.

b) Sobre la escritura de ampliacién de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1 #

I ™ B protocolo 1.403 del Notario D. - ~ Minuta de
Notaria: 389,05 x 50% 194,52- euros. — Factura de Registro: 278,86.— euros. — Factura
Gestoria: 201,84.- euros. SUBTOTAL b): 675,22.- EUROS.

¢) Sobre la escritura de novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha ™0 W W B protocolo 1.789 del Notario D. 5o~
Minuta de Notaria: 165,35 x 50%: 81,67~ euros. ~ Factura de Registro: 48,08.- euros. -
Factura Gestoria: 141,52~ euros. SUBTOTAL c); 271,27- EUROS.
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TOTAL POR ESTAS PARTIDAS: 1.485,30.- EUROS.
[l.-Sobre la cldusula de comisién de apertura del préstamo.

Condene a la entidad demandada a la devolucion de las cantidades indebidamente
abonadas como resultado de la aplicacidn de la clausula de comision de apertura y la de
cancelacion anticipada, mas el correspondiente interés legal, conforme a los dispuesto en
el art. 1303 del Codigo Civil, desde cada pago, asi como los recogidos en el art. 1307 Ce
debiendo restituirse los frutos percibidos y el valor que tenia la cosa cuando se perdid,
con los intereses desde la misma fecha y los del art. 576 desde la fecha de la sentencia.
En particular mis mandantes por estos conceptos han abonado:

a) Sobre la escritura de préstamo y constitucién de hipoteca de fecha I I U W
I protocolo 3.321 del Notario D. ~ MW Por este concepto a mi
mandante le fue impuesto un pago de 1.275.— euros. SUBTOTAL a): 1.275.—- EUROS.

b) Sobre la escritura de ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1
JEEE W Bl protocolo 1.403 del Notario D. . 1,25% sobre el
capital ampliado de 160.000.— euros= 2.000.~ euros. Por este concepto a mi mandante le
fue impuesto un pago de 2.000.~ euros. | SUBTOTAL b}: 2.000~ EUROS.

c) Sobre la escritura de novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de
fecha N WU W B protocolo 1.789 del Notario D. . Por
este concepto a mi mandante le fue impuesto un pago de 289,87~ euros consistente en
el 0,10% sobre el principal pendiente de amortizacién a fecha I WS W0 DO (Segun
cuadro de amortizacion a [ capital pendiente 289.87295- euros x
0,10%=288,87.— euros). SUBTOTAL c): 289,87.- EUROS.

TOTAL POR ESTAS PARTIDAS: 3.564.87.- EUROS.

5.— Condene en costas a la parte demandada, con expresa imposicion.

SEGUNDO-~ Admitida a trimite la demanda mediante v emplazada en forma la
demandada, ¢ésta comparecid y contestd a la demanda dentro del plazo de veinte dias
oponiéndose a lo peticionado por la parte actora en los términos que constan en autos.

TERCERO.- Citadas las partes a la celebracion de Audiencia Previa esta tuvo
lugar en fecha | W DN B BB . cn la cual las partes se ratificaron en sus
respectivos escritos de demanda y contestacion, se posicionaron sobre los documentos
aportados y se fijaron los hechos ohjeto de debate. Recibido el proceso a prueba, la
parte actora propusc la documental aportada, v la parte demandada la documental.
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Admitida la prueba, se formularon por las partes sus conclusiones finales, quedando los
autos conclusos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se ejercita por la parte actora en su demanda accion declarativa de
nulidad de diversas cliusulas incluidas en tres contratos de préstamo hipotecario ,
ampliaciébn y novacion suscrito por la parte actora, alegando que la redaccion e inclusién
de dichas clausulas no cumple los requisitos exigidos por la normativa protectora de
consumidores, ni la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La parte demandada alega que
la clausula de limitacion de interés pactada cumple con los requisitos de inclusidn,
claridad y transparencia exigidos v que hubo informacion previa y suficientes, asi como
negociacidn sobre su contenido v alcance aduciendo a’si mismo la existencia de una
acuerdo de fecha Wl Wl NN W B9 por le que se modificacban las condiciones v se
renunciaba a reclamar . Se opone iguaimente a la peticién de nulidad de la cliusula de
de la cliusula de gastos, y comision de apertura en las tres escrituras

Partiendo de los hechos que han quedado acreditados, son los siguientes:

Constituye un hecho admitido y acreditado documentalmente que </ I W

U W B cn B ante el Notario del {lustre Colegio de NN D. .
- ., al nimero 3.321 de su protocolo, D. y Dita.
formalizaron Escritura de préstamo hipotecario con la

presencia de D, [N W IS cn nombre y representacion de la entidad bancaria

Siendo sus condiciones esenciales

Importe: 170.000.— euros.

Plazo amortizacién: 300 cuotas mensuales (25 afios).

Tipo de interés fijo: 3,00% durante 12 meses.

Tipo de referencia y diferencial: EURIBOR + 0,75%.

Limite miniimo del interés variable del 3,50%.

Se atribuyen todos los gastos de formalizacion a la parte prestataria.
Comision de apertura de 1.275.— euros.

En fecha wes WS W B -n B ante el Notario del llustre Colegio de
N D. , al nimero 1403 de su protocolo, los
demandantes una parte, y de otra D. (N I M cn representacion de la
entidad OUNNE NSNS DEN S oow e b B firmaron escritura de
ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria
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~ Se amplié el principal del préstamo en 160.000.- euros quedando fijado en
330.000.- euros.

Se modificé el plazo de amortizacion quedando fijado en 420 cuotas desde la
firma de las escrituras.

El tipo de interés aplicable qued¢ fijade en EURIBOR mas diferencial del 0,75%.
El resto de condiciones quedaron sin modificar en funcién a ia Clausula QOctava de
la escritura.

Se atribuyen todos los gastos de formalizacion a la parte prestataria.
Comision de apertura del 1,25% sobre el importe de la ampliacion solicitada

Con fecha I M B -n Bl >nte el Notario del [lustre Colegio de
I D. _, al niimero 1,789 de su protocolo, los actores de
una parte, y de otra D. . en representacién de la entidad NN
o e v e e o B ¢ haron escritura de novacin modificativa
de préstamo con garantia hipotecaria.

Las condiciones del préstamo

Modificacion del tipo de interés aplicable quedando fijade en un fijo del 4,25%
durante el primer afio tras la firma de la escritura v posteriormente variable referenciado
a EURIBOR mds diferencial del 1,14% (con las bonificaciones sobre el diferencial por
contratacion de otros productos bancarios qued6 fijado en 0,49%)

Se aumentd el tipo de interés minimo aplicable def 3,5% al 4%.

Todos los gastos de formalizacion se atribuyen a la parte prestataria.
Comision de apertura del 0,10% sobre capital pendiente a fecha de firma de
escritura de novacién a I BN DU

Con fecha W I M B B sec suscribe documento privado de novacion de
condiciones de su préstamo consistente en la reduccién del tipo de interés minimo del 4%
al 2% durante un maximo de 36 meses para volver a las condiciones pactadas sin suelo y
se renuncia a reclamar

El I e B B < préstamo se amortiza anticipadamente en su totalidad,

SEGUNDO.~- Entrando en el examen de la pretension de nulidad la limitacion minima del
interés, vy como han admitido ambas partes al fijar los hechos controvertidos en la
audiencia previa, es aplicable al caso la doctrina consolidada por el Tribunal Supremo
desde su sentencia de fecha W 1 Wl auto aclaratorio de fecha W W W
Il ratificada por otras posteriores, como la de H IR I W B sualmente la
parte demandada admite la aplicacion de dichas sentencias, siendo interpretaciones
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divergentes las posiciones de las partes sobre si en el caso concretoc de autos se
cumplen o no los requisitos que exige el TS para que estas cliusulas limitativas de
intereses sean vélidas.

Necesariamente, por tanto, debe partirse de la sentencia del Pleno de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de | Ul gy W B v su auto de aclaracion de W
I del mismo afio, citados por ambas partes, que fijan una serie de precisiones sobre la
posibilidad de que las denominadas “clausulas suelo” puedan ser declaradas nulas por
infringir Ja normativa sobre consumidores y usuarios, criterios mantenidos por otras
posteriores como la de fecha | U N W B I W meas v B0 DI DORN DR
IS c NN "B Como ratifica v resume la reciente sentencia de fecha Il I
W W B v 101/2019, vy otras posteriores citadas por la sentencia del TS
I o W s como SSTS 727/2018, I I N (- I W o
I - " 125/2019, de W o 188/2019, de DL DO pmmmm que
vuelven a explicar el alcance del control de transparencia material en los siguientes
términos “ Conforme a la jurisprudencia de esta sala y del TJUE, entre otras SSTS
24172013, de M mmmm (RJ 2013, 3088) , 464/2014, de WU NN (RJ 2014,
4660} , 593/2017, de WINNENENNE (RJ 2017, 4759) vy 705/2015, de N 0N INDNDEENN
(RJ 2015, 5714) y STJUE de Wl NN NN W D (TJCE 2014, 105) (Caso Kasler ), de
N DU N B s  (TJCE 2016, 309) ( caso Yy de TEW
I "N B (TJCE 2017, 171) ( caso Ruxandra, Paula Andricius y otros),
209/2019, dc MW v 188/2019, de 1IN U mmmmm <! deber de transparencia comporta
que el consumidor disponga “antes de la celebracion del contrato” de informacion
comprensible acerca de las condiciones contratadas y las consecuencias de dichas
clausulas en la ejecucion del contrato celebrado. De forma que el control de
transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con sencillez tanto la
carga scon6mica que realmente le supone el contrate celebrado, esto es, el sacrificio
patrimonial realizado a cambio de la prestacién econdmica que quiere obtener, como la
carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicién juridica tanto en los
elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion de fos
riesgos del desarrollo del mismo.

Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales del
contrato se exige una informacién suficiente para permitir al consumidor adoptar su
decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le
supondrd concertar el contrato con aquellas clausulas, sin necesidad de realizar un
andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la
carga econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como éste la habia
percibido, mediante la inclusion de una condicidn general que supere los requisitos de
incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econdOmica pase inadvertida al
consumidor porgue se le da un inapropiado tratamiento secundario y no se facilita al
consumidor la informacion clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas v
economicas de dicha cliusula en la caracterizacion v ejecucion del contrato.
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La informacion precontractual es la que permite realmente comparar ofertas y
adoptar la decision de contratar. No se puede realizar una comparacién fundada entre las
distintas ofertas si al tiempo de realizar la comparacién el consumidor no puede tener un
conocimiento real de la trascendencia econémica y juridica de las clausulas del contrato
ofertado.

El diferencial respecto del indice de referencia, v el TAE que resulta de la adicidn
de uno al otro, que es la informacién en principic determinante sobre el precio del
producto con la que ef consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas y
decide contratar una en concreto, pierde buena parte de su trascendencia si existe un
suelo por debajo del cual el interés no puede bajar. Por tanto, es preciso que en la
informacién precontractual se informe sobre [a existencia de ese suelo y su incidencia en
el precio del contrato, con claridad y dindole el tratamiento principal que merece.”

A modo de resumen, cabria sefialar que el Tribunal Supremo no ha declarado
nulas las cliusulas como la que nos ocupa por el mero hecho de haber un suelo en la
escritura hipotecaria para el pago de los intereses cuando estos bajan, sino que sefiala
que ello sélo seri posible en los casos en los que tales clausulas no superen un doble
test de transparencia:

a) el primero, lamado control formal o de incorporacion, referido a si la clausula es
clara en si misma, y a como se incorporé al contrato, y ello conforme lo dispuesto en los
articulos 5.5 v 7 de la Ley N de WH W B sobre Condiciones Generales de la
Contratacion, en relacion con la Orden Ministerial de W Wl puymm WE W sobre
transparencia de las condiciones financieras de los Préstamos Hipotecarios (derogada
por la Orden EHA/2899/2011, de B W B de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios). Esto es, es exigible una redaccién transparente, clara,
concreta y sencilla, refiriendo al respecto el art. 80.1 TRLCU “a) Concrecion, claridad y
sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprensién directa [...]-;b) Accesibilidad y
legibilidad, de forma que permita al consumidor v usuario el conocimiento previo a la
celebracion del contrato sobre su existencia y contenido™.

b) v el segundo, llamado control material o de transparencia, relativo al grado de
conocimiento del cliente sobre la incorporacién de dicha cliusula v las consecuencias
juridicas y econdmicas que conllevan su aceptacion, el cual solo puede aplicarse a
consumidores y estd vedado en la contratacion entre empresarios (STS N NN WR
=S entre muchas otras).

TERCERO.- Previamente a analizar el doble control de transparencia, deben
valorarse los efectos del documento de I NI NI B BEEE . por € que establece un
tipo flio del 2% durante tres afios v se pacta una renuncia a reclamar y cuya nulidad
también se insta en la demanda. El TS en diversas sentencias, como la r° 558/17 de I
I N B v que matiza la sentencia del TS de I I v I O o R
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asi como sentencias mas recientes n® 581/20 de W WS UGN vy 589/20 de ™ W
ADMINISTRACION , .

DE JUSTICIA B declara que debe determinarse, en primer lugar, la verdadera naturaleza
juridica del negocio suscrito entre las partes y diferenciar si nos hallamos ante un
acuerdo transaccional ¢ una novacién de un pacto anterior, y asi mismo valorar también
el pacto de renuncia que se incluya en los acuerdos firmados.

El documento privado de Wl Wl INSWN Wl BB , contiene dos estipulaciones
relevantes: en la estipulacidn primera se pacta eliminar el limite minimo y fijarlo en un fijo
del 2 % durante 36 meses , volviendo a las condiciones pactadas transcurrido dicho
plazo vy en la estipulacion cuarta las partes renuncian a reclamarse respecto a la
cliusula suelo. La primera, por si sola, y al margen de la segunda, constituiria una
modificacion o novacién de la cliusula suelo, la segunda en cuanto contiene una renuncia
al ejercicio de acciones, podria llegar a entenderse que tiene su causa en la reduccion de
la clausula suelo, de forma que ambas constituyeran los dos elementos esenciales de un
negocio transaccional: el banco accede a reducir el suelo y los clientes, que en ese
momento podian ejercitar la accion de nulidad de la originaria clausula suelo, renuncian a
su ejercicio.

Por lo que se refiere a la modificacion o novacion de la cliusula suelo y de los
tipos de intereses ordinarios, en las sentencias 489/2015, de WA WO I
548/2018 de M, vy 1012019, de WA I declaraba el TS que es posible
modificar la cliusula suelo del contrato originario, siempre que esta modificacion haya
sido negociada o, en su defecto, cuando se hubiera empleado una cliusula contractual
predispuesta por el empresario en la contratacidn con un consumidor, esta Ultima
clausula cumpla con las exigencias de transparencia. En estos casos de simple
modificacion de la cliusula suelo, si se cumplen los requisitos expuestos, se tendria por
vilida la nueva cliusula, aunque se pudiera declarar la nulidad de la clausula originaria
modificada si no se cumplian los requisitos de transparencia. Con el consiguiente efecto
de gue se considere que no ha producido efectos vy por lo tanto todo lo que se hubiera
cobrado de mds en aplicacion de esa originariza cliusula deba ser restituido al
conhsumidor.

En cuanto a la transaccion, en la sentencia de pleno 205/2018, de W W en
un supuesto similar al presente, también declaramos que una clausula suelo podia ser
objeto de una transaccién: las partes, partiendo de una situacion de incertidumbre,
controvertida y para evitar un litigio, podian convenir realizar concesiones reciprocas y
alcanzar un acuerdo que convirtiera la incertidumbre en seguridad. Y, como era el caso,
si los términos de la transaccion aceptada por el consumidor venian predispuestos por el
empresario, entonces era preciso comprobar, también de oficio, que se habian cumplido
las exigencias de transparencia en la transaccién. También ha sido abordada la cuestion
en las sentencias 361/2019, 548/2018, de W Vil TR vy 361/2019, de I VO I v
reciente sentencia n® 589 de W N NUNSNEEEE U BB cuc declara gue “en el caso de
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que el acuerdo transaccional haya sido predispuesto por el banco, o no haberse
acreditado que haya sido objeto de negociacion individual, es preciso comprobar que se
han cumplido las exigencias propias del principio de transparencia en la transaccion, con
el fin de verificar que los clientes consumidores, a quienes fue presentada u ofrecida la
transaccion, estaban en condiciones de conocer las consecuencias econdOmicas y
juridicas de su aceptacion. Esto es, los efectos derivados de la modificacién o supresion
de la clausula, con o sin otras medificaciones adicionales (v.gr. ampliaciones de capital
y/0 carencias de amortizacién por cierto plazo — sentencia 361/2019, de IR ).
y que, en virtud de la renuncia a las acciones que deriva de la misma transaccion, no
podran reclamar nada en relacion con la propia cldusula suefo contenidas en el contrato
originario y con los efectos de su aplicacion,”

La STJUE de M W B - responder a la primera cuestion prejudicial,
declara que “el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a que una cliusula de un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, cuyo caricter abusive puede ser declarado judicialmente,
pueda ser objeto de un contrato de novacidn entre ese profesional y ese consumidor,
mediante el cual este Gitimo renuncia a los efectos que pudieran derivarse de la
declaracidn del caricter abusivo de esa clausula, siempre que la renuncia proceda de un
consentimiento libre e informado por parte del consumidor, extremo este que
corresponde comprobar al juez nacional”.

En su contestacion a la segunda cuestion prejudicial, el Tribunal de Justicia
concluye que la cliausula de un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor,
con el fin de modificar una cldusula potencialmente abusiva de un contrato anterior
celebrado entre ambos o de determinar las consecuencias del caricter abusivo de la
misma, si no ha sido negociada individualmente, puede, en su caso, ser declarada abusiva.
Con ello admite la posibilidad de que una cliusula potencialmente nula, como la clausula
suelo, pueda ser modificada por las partes con posterioridad, pero si esta modificacidén no
ha sido negociada individualmente, sine que la clausula ha sido predispuesta por el
empresario, en este caso deberia cumplir, entre otras exigencias, con las de
transparencia, que desarrolla a continuacion en los apartados 40 v siguientes.

En cuanto a la clausula de renuncia al gjercicio de acciones, dentro de un acuerdo
transaccional, la STJUE de HEE W B admite su validez siempre que no se refiera
a controversias futuras y haya sido individualmente negociada y libremente aceptada. En
caso de no haber sido individualmente negociada, fa clausula de renuncia deberia cumplir
con las exigencias de transparencia, representadas porque el consumidor dispusiera de la
informacidn pertinente que le permitiera comprender las consecuencias juridicas que se
derivaban para ¢l de tal cldusula. En este sentido, la misma sentencia concluye: primero,
que “la cliusula estipulada en un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor para la solucién de una controversia existente, mediante la que el
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consumidor renuncia a hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que hubiera
podido hacer valer en ausencia de esta clausula, puede ser calificada como “abusiva”
cuando, en particular, el consumidor no haya podido disponer de la informacidn
pertinente que le hubiera permitido comprender las consecuencias juridicas gque se
derivaban para él de tal cliusula; y segundo, que la “renuncia, en lo referente a
controversias futuras, a las acciones judiciales basadas en los derechos que le reconoce
la Directiva 93/13 no vincula al consumidor”. Y en relacidon con el alcance econémico de
la renuncia (pretensién de condena dineraria a la que el prestatario podria aspirar en
caso de ejercicic de la accién judicial), precisaba TJUE lo siguiente: “por lo gue se
refiere a las cantidades a las que el consumidor renunciaria aceptando una nueva
clausula “suelo”, coincidentes con la diferencia entre las sumas satisfechas por el
consumidor en aplicacion de la cliusula “suele” inicial y las que hubieran debido
abonarse en ausencia de cliusula “suelo”, debe sefialarse gque, en principio, esas
cantidades pueden calcularse faciimente por un consumidor medio normalmente
informado vy razonablemente perspicaz, siempre que el profesional —en este caso, la
entidad bancaria, que reline los conocimientos técnicos y la informacion necesarios a
este respecto- haya puesto a su disposicion todos los datos necesarios”.

El TS en su sentencia n® 589/2020 de T W NN W IR dcclara vilido un
pacto de renuncia en base a la doctrina expuesta v declara que “La renuncia contenida
en el documento cuestionado reline las condiciones de concrecion, claridad y sencillez,
es especifica v exclusiva sobre las reclamaciones que tengan por objeto la clausula suelo
suprimida y, en consecuencia, no se proyecta genéricamente sobre las partes del
contrato del préstamo hipotecario no afectadas por la novacion, ni sobre futuras
controversias distintas a la transaccionada.” Y en las en las sentencias 580/2020 y
581/2020, de B W B sc denegaba la validez de la cliusula de renuncia porgue
era genérica y abarcaba cuestiones ajenas a la controversia que subyacia al pretendido
acuerdo transaccional. En la reciente sentencia de W [l INSENEN B0 BB |2 Sala Primera
deniega de nuevo la validez de un pacto de renuncia, que, pese a ser concreto, sencillo v
limitado a la clausula que se nova en el documento privado (cliusula suelo), no cumple la
exigencia de transparencia material. Seglin esta sentencia la transparencia en los pactos
de renuncia exige que la informacion facilitada al consumidor antes de su firma lleve a
este a conocer cabalmente las consecuencias econdmicas derivadas de [a renuncia y, en
caso contrario, estima que la cldusula de renuncia litigiosa no supera el control de
transparencia material. La consecuencia derivada de la falta de transparencia de la
cldusula de renuncia al ejercicio de acciones, al no haber podido conocer el consumidor
sus consecuencias juridicas y economicas, consecuencias que no se advierten
beneficiosas para el consumidor, es su consideracion como abusiva, lo que lleva, por
tanto, a que declaremos su nulidad de pleno dereche ( arts. 83 TRLGDCU, 82 LCGC v
6.1 de la Directiva 93/13). Asi estima el TS que resulta de la aplicacién de la doctrina
establecida en la sentencia del TJUUE de @ S W B va citada.
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A la vista de la anterior doctrina, procede declarar vilido el pacto de novacion
incluido en las estipulaciones primera del documento novatorio dado que fue
necesariamente negociade por las partes, cumpliéndose los requisitos de transparencia
formal, al ser claro y comprensible, y presumirse que se negocid la eliminacion del limite
a cambio de un tipo fijo durante treinta y seis meses

Sin embargo, no se llega la misma conclusion respecto al pacto de renuncia de
acciones, y si bien se limita a reclamaciones no genéricas, sino derivadas de la aplicacion
de la modificacion acordada { que es el limite minimo), no constan las circunstancias en
que se firmd el acuerdo v no consta que se cumpla la transparencia en los términos
exigidos por el TJUE y por el TS, en concreto en la ultima sentencia citada, de W Wl
W W B Para que la renuncia sea vilida debia conocer el prestatario a qué
renunciaba, por lo tanto, debia haberse calculado que suma tenia derecho a pedir como
restitucion por la aplicacion indebida de la cldusuta suelo desde ia firma de la escritura
hasta la firma del documento de novacidn. Sin esa informacidén no puede estimarse
cumplido el deber de transparencia material, dado que no se puede renunciar a lo que se
desconoce se tiene derecho a percibir. No consta documentacion previa al acuerdo, ni
comunicaciones escritas entre las partes, ni una simulacién con un cuadro de cilculo con
las cantidades que a esa fecha tenia derecho a percibir el prestatario por la aplicacion
indebida de la cliusula de limitacion, negando la parte actora en la prueba de
interrogatorio que la entidad calculara en ninglin momento cantidades a restituir, ni le
ofreciera la restitucion de suma alguna a cambio de eliminar el limite minimo, en una
fecha en que se ha se habja pronunciado el TS sobre la nulidad de estas cliusulas.
Interviene en la vista como testigo el empleado de la entidad , si bien expuso que no
intervine en el acuerdo de novacion ,por lo gue no resutla acreditado que se ofreciera
cantidad alguna a cambio de la eliminacion del limite, ni se efectura calculo o simulacion
de las sumas que a esa fecha se habian pagado en exceso por la aplicacion del suelo. Sin
conocer esas cantidades, no puede el prestatario conocer las consecuencias juridicas vy
econdmicas de la renuncia en los términos exigidos por el TJUE v por Tribunal Supremo,
por lo que la misma es nula por abusiva y falta de transparencia.

En consecuencia, procede examinar la nulidad de la cliusula suelo de la escritura
de préstamo , ampliacion y novacion del mismo , limitindose sus efectos en el periodo
desde su firma de la escritura hasta el documento de modificacion de condiciones, de 1l
I B o ue sise ha declarado vilido.

CUARTO.- En cuantc al control de transparencia, en el caso de autos se da la
circunstancia que entre los actores y la entidad [l MM se suscribe escritura de
préstamo que incluye un limite del 3,50, poreterionemete reiterado en la escritura de
ampliacion y un limite del 4,00% en la escritura de novacién

En cuanto a las tres escrituras examinadas , no puede valorarse que en el
presente caso la cliusula litigiosa pueda salvar el test de transparencia en los términos
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que recoge el Tribunal Supremo, sin que se haya negado la condicion de consumidor de
la parte actora.

En primer lugar, no se ha acreditado por la parte demandada, como le incumbia,
que con caracter previo a la contratacion facilitase al cliente la informacion necesaria y
suficiente para que conociese, no ya la existencia de la cliusula, sino la verdadera
trascendencia econdmica que la misma tenia para el contrato. No constando
documentacion alguna entregada a la parte actora antes de la firma del préstamo, como
folleto informativo u oferta vinculante, exigida a la fecha del contrato en el Orden
EHA/2899/2011, de IS de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios. No consta que se entregara oferta vinculante con antelacion a los
prestatarios.

Tampoco ha resultado demostrado que se practicaran simulaciones de escenarios
diversos en relacion al comportamiento de los tipos de interés, ni que se suministrara un
estudio sobre el coste comparativo de asegurar la variacion del tipo de interés en
relacion con la evolucion posible del indice para el periodo al que pudiera contratarse la
cobertura. La informacion que hubiera hecho comprender al demandante el real sentido
del contrato es aquella que les permitiera entender facilmente que en realidad estaba
pactando un préstamo a interés fijo variable sélo al alza, y esa informacién no consta que
se haya ofrecido aqui.

Si con anterioridad a la firma de la escritura piblica no consta que se informara
de manera clara y transparente sobre la trascendencia econdmica de la cliusula suelo,
&sa ausencia de informacion tampoco puede considerarse subsanada en el momento de
la firma, incluyéndose la cliusula entre el resto de condicionado econdémico de la
escritura.

En este sentido debe recordarse que la STS de 1IN pun Wl BB declara gue la
clausula “no puede estar enmascarada, entre informaciones abrumadoramente
exhaustivas que, en definitiva, dificuftan su identificacion v provecta sombras sobre lo
gue considerado aisladamente seria clare”. Y eso es lo que ocurre en el presente caso,
se pone el énfasis en que se trata de un crédito con interés variable, pero afiadiendo un
parrafo, sin siquiera resaltar, ni con numeracidon independiente, ni titulo referido al limite
minime, incluyendo un limite minimo del 3,50 v 4 correlativamente % por ciento anual.

Lo anterior no se desvirttia por e}l hecho de que interviniera en la escritura el Sr,
Notaric y procediera & la lectura de la escritura piblica o que recogiera que habia tenido
a la vista una oferta vinculante, si esta no consta entregada y firmada por la actora,
ademads aun cuando se diera lectura a esa clausula, ello es insuficiente para atender el
control de transparencia en los pardmetros antes expuestos, pues de los términos de esa
lectura no se puede inferir que el prestatario legasen a alcanzar la comprension real de
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su importancia en el desarrollo de! contrato, es decir, qué suponia esa clausula durante
los afios de duracion pactada.

Finalmente, concurre el criterio sefialado por el TS en su Auto de H I como
suficiente para concluir que [a clausula es abusiva. Sefiala el Alto Tribunal en esta
resolucién, que “la creacidon de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable, cuando el indice de referencia o su evolucion, previsible para el profesional, a
corto o medio plazo lo convertirin en interés minimo fijo, variable nada mas af alza,
constituye uno de los diferentes supuestos de falta de transparencia y de cliusula
abusiva, sin necesidad de gue concurra ninglin otro requisito”.

Por todos los motivos expuestos, he de concluir que la cliusula litigiosa de la
escritura es nula por falta de la necesaria claridad v transparencia.

QUINTO.— En cuanto a las consecuencias de la nulidad declarada, ninguna de las

partes se plantea la subsistencia del contrato de préstamo sin la cliusula declarada nula,
vy en cuanto a la peticion de condena interesada ademas de la accion declarativa de
nulidad, la parte actora en su demanda solicita la restitucion de las sumas percibidas en
exceso por la entidad bancaria en aplicacion de la clausula nula si bien lo hace partiendo
de la base de la nulidad del acuerdo de Il W NN B lll por lo que dicho calculo no
puede considerarse valido.
En cuanto a los efectos de la nulidad, debe aplicarse la sentencia de! Tribunal Europeo,
dictada en fecha IR U N W Bl <n los asuntos acumulados G-154/15, C-
307/2015 Y C-308/15, la cual ha declarado contraria al Derecho .de la Union la doctrina
que establece el Tribunal Supremo en materia de retroactividad de los efectos de nulidad
de la clausula declarada abusiva.

En consecuencia y aplicando esta doctrina, se estima que deja de ser vinculante
la doctrina anterior del TS, modificada por la sentencia del Pleno de Nl il I B
Il debiendo declararse los efectos de la nulidad de la cliusula de limitacion del tipo
de interés desde su suscripcion, debiendo condenarse a la entidad demandada a restituir
las sumas percibidas en exceso en aplicacion de dicha cliusula desde la firma del
contrato de préstamo hasta que fue eliminado en el acuerdo de 1l il NI B
cantidad a determinar en ejecucion de sentencia , todo ello con mds los intereses legales
desde sus respectivos pagos y los procesales ex articulo 576 de la LEC

SEXTO.-En cuanto a la peticion de nulidad de la cliusula de gastos inserta en las
tres escrituras ;

Siendo las cliusulas discutidas condiciones generales de la contratacién insertas
en un contratc celebrado entre un profesional v un consumidor, v en funcién de que el
contrato de préstamo es de fecha anterior al TRLCU, en principio no resultaria aplicable
el mismo sino la Ley I de W BE B General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios {en adelante LGGU). No obstante el TS va en las sentencias
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147/2018 y 148/2018, ambas de W WH mmmmm permitia su aplicacion a contratos
anteriores al tratarse de un texto refundido. Por lo tanto, aplicando tanto el art. 10 bis
LGCU, en la redaccién conferida por la Disposicion Adicional Segunda de la Ley NN
de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGGC), que se remitia a la Disposicion
Adicional Primera de la propia LGCU, en la que se contenia un listado de clausulas
abusivas, entre las cuales, la 22 [“La imposicion al consumidor de los gastos de
documentacién y tramitacién que por Ley imperativa corresponda al profesional, como en
aqplicacion del art 80-1 del Texto Refundido de la Ley General de para fa Defensa
Consumidores v Usuarios aprobado por el Real Decreto Legislative I de W B
B son requisitos de las mismas: a) concrecidn, claridad vy sencillez en la
redaccion, b} accesibilidad y legibilidad, ¢} buena fe y justo equilibrio. A su vez el art, 82—
1 del citado Texto Refundido fiia el concepto de cliusulas abusivas sefialando que ” se
consideraran cliusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente vy todas aquellas préicticas no consentidas expresamente que, en contra
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibric importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato 7, sefialando el apartado 3 de dicho precepto que “el cardcter abusivo de una
cliusula se apreciard teniendc en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas cliusulas del contrato o de otro del que éste
dependa”.

Es igualmente aplicable e! articulo 89 del TRLGDCU el cual establece que “en
todo caso tienen la consideracidén de cldusulas abusivas: 3. La imposicion al consumidor
de los gastos de documentacion y tramitacidn que por ley corresponda al empresario. En
particular, en la compraventa de viviendas: a} La estipulacion de que el consumidor ha de
cargar con los gastos derivados de la preparacion de la titulacion gue por su naturaleza
correspondan al empresario {obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar
su construccidn o su division y cancelacién). ¢) La estipulacion que imponga al
consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo es el empresario”.

En cuanto a la peticion de nulidad de la referida cliusula de gastos, ya el TS en
su sentencia de fecha ISl U INDNENNEEE W B ° 705/2015, aplicando el art. 89.3
TRLGCU declaraba nula una cliusula de gastos en la que se pactaba la imposicion de
todos los gastos de constitucion del préstamo al consumidor por su generalidad y porque
ho permitia una minima reciprocidad en la distribucién de los gastos, si bien, como ya
habia interpretado este juzgado y muchas audiencias provinciales, dicha sentencia no se
pronuncid sobre el resultado concreto de la atribucion de gastos entre las partes de un
contrato de préstamo hipotecario, sine que, en el control realizado en el marco de una
accidén colectiva en defensa de los intereses de consumidores y usuarios, declard
abusivo que se imputaran indiscriminadamente al consumidor todos ios gastos e
impuestos derivados de la operacion.
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generalidad al atribuir de forma genérica e indiseriminada al consumidor todos los gastos
de un contrato suscrito por dos partes. Se trata de una cliusula no negociada
individualmente en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor que en
contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicic del consumidor causa un
importante desequilibrio en los derechos y obligaciones derivados del contrato, y ello
porque de modo genérico e indiscriminado, atribuye al prestatario todos los gastos
derivados del contrato, sin limitacién alguna, y por ello sin considerar los distintos gastos
concretos, sin atender a lo establecido por la normativa sectorial concreta sobre la parte
que debe soportarlos, sin atender a la reciprocidad de intereses propia de los contratos
onerosos, ni a la parte que por ser especialmente favorecida por el gasto tiene interés en
el mismo, atribuyendo al prestatario todos los gastos.

SEPTIMO .~ En cuanto a las consecuencias de la nulidad, conforme declara la
sentencia del Tribunal Supremo n° I de I W s no opera lo dispuesto por el
art. 1.303 del Cddigo Civil como efecto juridico directo de la nulidad de un contrato en
orden a la restitucion reciproca de las cosas que hubieran sido objeto del contrato, con
sus frutos, vy el precio con sus intereses, pues el banco demandado no ha recibido de
forma directa cantidad alguna por los referidos gastos, por lo cual con base al citado
precepto no es posible su condena a la restitucion de tales gastos. También en la
sentencia de Pleno n° I dc W I mmmm se ofrece respuesta a dicha cuestién, v
lo ratifica la sentencia n°® 546/2019 de 1 U I también del TS, v dispone que
decretada la nulidad de la clausula y su expulsion del contrato, habra de actuarse como si
nunca se hubiera incluido (rectius, predispuesto), debiendo afrontar cada uno de los
gastos discutidos la parte a cuyo cargo corresponde, segin nuestro ordenamiento
Jjuridico. “El efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en &l art.
1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos hechos por el
consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos hechos por el consumidor a
terceros (notario, registrador de la propiedad, gestoria, etc.), en virtud de la imposicion
contenida en la cliusula abusiva. “No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13
exige el restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria
el consumidor de no haber existido dicha cliusula, debe imponerse a la entidad
prestamista el abono al consumidor de las cantidades, o parte de ellas, que le hubieran
correspondido abonar a ella de no haber mediado la estipulacion abusiva. En palabras de
las sentencias 147/2018 y 148/2018, anulada la condicion general, debe acordarse que el
profesional retribuya al consumidor por las cantidades indebidamente abonadas. Esta
doctrina jurisprudencial de esta Sala ha sido confirmada por la reciente sentencia del
TJUE de IV W B =n [os asuntos acumulados C-224/19 v C-259/19 v su vez
por la sentencia del Pleno de la Sala Primera de 1IN Wl Bl L2 citada sentencia
del TJUE de W DU W0 B fija la siguiente doctrina sobre la cuestién objeto de la
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presente litis, coincidente con la jurisprudencia de la Sala Primera; «el hecho de que
deba entenderse que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido
justifica la aplicacién de las disposiciones de Derecho nacional que puedan regular el
reparto de los gastos de constitucion y cancelacion de hipoteca en defecto de acuerdo
entre las partes» (apartade 54) y aflade en el mismo apartado: «Pues bien, si estas
disposiciones hacen recaer sobre el prestatario la totalidad o una parte de estos gastos,
ni el articulo 6, apartado 1, ni el articule 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 se oponen a
que se niegue al consumidor la restitucion de la parte de dichos gastos gque € mismo
deba soportary. Goncluye la referida sentencia del TJUE que «el articulo 6, apartado 1, v
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
se oponenh a que, en caso de nulidad de una cliusula contractual abusiva que impone al
consumidor el pago de la totalidad de los gastos de constitucion y cancelacion de
hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucion de las cantidades abonadas
en virtud de esta cldusula, salvo que las disposiciones de Derecho nacional aplicables en
defecto de tal clausula impongan al consumidor el pago de la totalidad o de una parte de
esos gastos» (apartado 55). 4.- Es por ello que, una vez declarada nula vy dejada sin
efecto por abusiva la clausula que atribuia todos los gastos al prestatario consumidor, el
tribunal debia entrar a analizar a quién, con arreglo a las reglas legales y reglamentarias,
correspondia satisfacer cada uno de los gastos cuestionados.” Consecuentemente con
esta doctrina estd legitimado pasivamente el demandado para soportar la accion de
restitucion de los gastos indebidamente abonados por el prestatario.

OCTAVO.- Per lo que hace a los gastos notariales, la satisfaccidn del arancel por
la obtencion del préstamo, debe ser aplicado las normas arancelarias, y el Arancel
Notarial dispone que la persona obligada al pago de los gastos notariales viene
determinada por la Norma Sexta del Anexo Il “Normas generales de aplicacion” del Real
Decreto 1426/1989, de W0 BN NI por ¢l que se aprueba el Arancel de los
Notarios.:

"Sexta. — La obligacién de pago de los derechos corresponderd a los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario y, en su caso, a los
interesados segin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos ellos
solidariamente.”

La mas reciente doctrina jurisprudencial menor, entre otras las sentencias ya
citadas, sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de I il IS W B v otras
més, como I IR dc DO 0 DN v D U DD 0w B B scccion
9" de W W NNNNEN BN BN DN scc. 6° dc I DN NS v DN 0 DN W
IRy N scc. 1° dec 10 N B B <stiman que debe valorarse que, en
aplicacion del precepto anterior, si no se acredita quien interesa el servicio ¢ quien es la
parte interesada, debe reputarse que beneficia tanto al banco, como al cliente. Este
criterio ha sido igualmente mantenido recientemente por la seccion Quinta de la

[—__cstige: L ————— | Fecha | oomemem
Firmado Por |
| . |
|
W do verificacion I — | Phgine |  tes |

Es copia auténtica de documenio electrénico



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Audiencia Provincial de Il en sentencias de fecha W 1 I " PN S W
Sy W W owess W B 2si como por el Tribunal Supremo en sus sentencias de
fecha I U ewm W B, que ratifica de nuevo la citada sentencia de 1 I DN W
N y dc B W W B Scoin esta (ltima sentencia, dictada aplicando la doctrina
del TJUE de la sentencia de W WA W0 B “Por tanto, de acuerdo con las normas
de Derecho nacional aplicables en defecto de chiusula, los gastos notariales generados
por el otorgamiento de la escritura de préstamo hipotecario debian repartirse por mitad
razon por la cual ef banco demandado sdlo podia ser condenado a reintegrar la mitad”

En cuanto a los aranceles registrales, al respecto declaran las STS
I 2019 de I B wwems v ratifica la sentencia de I W " HE o
siguiente:1.— £n lo que ataiie a Jos gastos del registro de la propiedad el Real Decreto
142771989, de MW N oor e que se aprueba ef Arancel de los Registradores
de la Propiedad establece en la Norma Octava de su Anexc Il apartado 1.0, que: «Los
derechos def Registrador se paganin por aquél o aquéflos a cuvo favor se inscriba o
anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya
presentado ef documento, pero en el caso de las letras b} y ¢) del articulo 6 de la Ley
Hipotecaria, se abonarin por el transmitente o interesado». Con arreglo a estos
apartados del art 6 LH la inscripcion de los titulos en el Registro podni pedirse
indistintamente por el gue lo transmita {b) y por quien tenga interés en asegurar el
derecho que se deba inscribir (c) A diferencia, pues, def Arancel Notarial que si hace
referencia, como criterio de imputackin de pagos a quien tenga interés en la operacion, e/
Arancel de los Registradores de /la Propiedad no contempla una regla semejante al
establecer quign debe abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a aquél a
cuyo favor se inscriba o anote el derecho. 2—- Desde este punto de vista la garantia
hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a éste al que
corresponde el page de los gastos que ocasione la inscripciin def contrato de préstamo
hipotecario. 3.— En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera ef
gravamen y, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que le corresponde
este gasto”

En cuanto a los gastos de la gestoria, al ser servicios prestados por una empresa privada
no existe normativa que los regule, correspondiendo su pago a quien contrata los
servicios de la misma, debiendo presumirse que es la entidad financiera por ser la
primera interesada en que se gestione tanto la liquidacion del correspondiente impuesto
y la inscripcion de la escritura de préstamo hipotecario, debiendo sefialarse que estamos
ante un servicio privado que no es necesario, pudiendo el prestatario asumir
personalmente tales tareas de gestion, que no implican gran complejidad como para
requerir los servicios de un profesional , o contratar tales servicios con una gestoria de
su eleccidn, que puede cobrar honorarios menores, debiendo por lo dicho considerase
que estamos ante la imposicion al consumidor de un servicio complementario o accesorio
no solicitado por el mismo, vy que como tal estd contemplada por el art. 89-4 del Real
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Decreto Legislativo W (RCL 2007, 2164) como cliusula abusiva. Pese a que por
esta juzgadora se venia aplicando el criterio del TS de sus sentencias de I W owoms vy
la mis reciente de T W NN W B quc estimaban que la gestion beneficiaba a
ambas partes y que el gasto generado por este concepto deberia ser sufragado por
mitad, criterio este también mantenido por la Seccidn 5 de la Audiencia Provincial de
B o cierto es que la sentencia del TJUE de T FE I W B asuntos acumulados
C-224 /19 y 259/19, ratifica el criterio de prohibicion de integracion, en caso de gue no
exista legislacidn nacional supletoria aplicable, gastos que de otro lado no han sido
tratados en fa STS 457/2020, de I W Lo cual lleva a interpretar que a falta de
legislacion que regule los gastos de gestoria, declarada la nulidad de su imposicion, es el
banco el que debe asumir el coste. Este criterio ha sido recientemente ratificado por la
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo do 1IN Wl VNN U I 5552020,
que declara que dado que antes de la Ley WNED de W B mwwww no existia ninguna
prevision normativa sobre como debian abonarse los gastos de gestoria, no cabe negar al
consumidor la devolucidn de las cantidades abonadas en virtud de la cliusula declarada
abusiva.

Por lo que la cantidad a abonar conforme al petitum, v segfin obra en las facturas
aportadas no impugnadas por la demandada:

Escritura de préstamo v constitucién de hipoteca de fecha Il I BENEGE—GG_GN W E
Factura de Notaria: 486,31 x 50%: 243,15 - euros. —

Factura de Registro: 152,28.— euros. -

Factura Gestoria: 153,38~ euros.

Escritura de ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1 il I W

Factura de Motaria: 389,05 x 50%: 194,52.— euros.
- Factura de Registro: 278,86.— euros.
— Factura Gestoria: 201,84.— euros.

Escritura de novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de fecha Il

Minuta de Notaria: 165,35 x 50%: 81,67 — euros
. — Factura de Registro: 48,08.— euros.
- Factura Gestoria: 141,52.— euros.

Lo que hace un total de 1.495,30.- EUROS.
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NOVENO.- En cuante a los intereses de las sumas reconocidas por gastos, a
falta de otra peticion explicita sobre el tipo de interés a aplicar o la fecha de devengo, las
cantidades devengaridn el interés legal procesal desde la fecha de la sentencia, de
conformidad con el art 578 de ia LEC.

DECIMQ .-Respecto a la peticidn de nulidad de la cliusula de comision de
apertura insertas en las escrituras ohjeto de la presente litis , ta y como refiere la
reciente SAP, Civil seccién 3 del Il BRI W BB ( ROJ: SAP VA 1318/2023 -
ECLLES:APVA:2023:1318 ) las dudas que ha suscitado esta cliusula, dando lugar a
cambios de criterios del propio Tribunal Supremo que obligaron a si mismo a modificar
los criterios de esta Sala, que venia considerando, como la mayoria de las Audiencias
Provinciales, el caricter abusivo de estas cliusulas impuestas por las entidades de
crédito en la generalidad de los contratos de préstamos hipotecarios, por entender que
la racepcion de la solicitud de préstamo, el estudio propiamente dicho de la solvencia,
etc., son actividades internas de la entidad bancaria que por si mismas no proporcionan
servicio real al cliente que justificase la retribucion, fueron resueltas inicialmente por
las Sentencias de Wl N wwess W BB de Pleno del Tribunal Supremo que, al analizar la
posible abusividad de la comisién de apertura y examinar [a normativa sectorial aplicable
al caso, consideraba que no es ajena al precio del préstamo, sino que, por el contrario, el
interés remuneratorio y la comisién de apertura constituyen sendas partidas del precic
del préstamo, en cuanto que son las principales retribuciones que recibe la entidad
financiera por conceder el préstamo al prestataric y no corresponden a actuaciones o
servicios eventuales. Por esa razin la Sala concluia que la comision de apertura no era
susceptible de contro! de contenido, sino exclusivamente de control de transparencia,
que consideraba superado o cumplido porque "es de general conocimiento entre los
consumidores interesados el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos
hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comisién de apertura ademds del interés
remuneratorio”.

Posteriormente el Tribunal Supremo mediante auto de 1l Wl NN W9 R plantel
ante el Tribunal de Justicia de Ja Uni6n Europea una peticion (cuestion) prejudicial para
despejar las dudas respecto a si la jurisprudencia del mismo sobre la comision de
apertura era contraria o no al Dereche de la Union Europea ante la distinta interpretacion
gue dieron los tribunales a la respuesta que dio el TUUE en su sentencia de T SE
W B 2 las cuestiones que se le plantearon sobre la comision de apertura en los
préstamos y créditos hipotecarios.

Median te dicho planteamiento se vino a cuestionar por el propic Tribunal Supremo la
validez de la cliusula de comision de apertura, o meior los criterios de interpretacion que
deban aplicarse a la misma, que este tribunal en sus Sentencias de I Il souum W
B considerd que dicha comision es parte del precio v como tal un elemento esencial
de! contrato que no puede ser objeto de control de contenido, que era el criterio seguido
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por esta Seccion de la Audiencia Provincial de Valladolid hasta la sentencia del TJUE
citada, lo que motivé que esta Sala acordase la suspension de la resolucidon de los
recursos en los que se planteaba el caricter abusivo de la comision de apertura hasta
que por el TUUE se resolviese la cuestion prejudicial planteada.

Resuelta la referida cuestién prejudicial por el TJUE por sentencia de TR Il wossn W
B ante las dudas de interpretacion que suscitaba el contenido de la misma esta
Audiencia Provincial consideré conveniente mantener la suspension o no realizar el
oportuno sefialamiento para la deliberacién votacién vy fallo hasta que por &l Tribunal
Supremo se pronunciase sobre dicha cuestidon al objeto de unificar criterios sobre la
misma.

Finalmente et Tribunal Supremo con fecha I W mmpm W MR hz dictado la primera
sentencia resolviendo un recurso de casacion sobre un contrato de crédito hipotecario
con consumidores, en el que figuraba una cliusula sobre comision de apertura, aplicando
y/0 interpretando la sentencia de Tribunal de Justicia de la Union Europea antes citada,
en la que advierte expresamente que no cabe una solucion univoca sobre la validez o
invalidez de este tipo de cldusulas, lo que hace necesario comprobar si la sentencia
recurrida en cada casc aplica adecuadamente los criterios fijados por el TJUE, en cuya
interpretacién debemos partir de los criterios aplicados por el Tribunal Supremo en el
caso concreto examinado en dicha sentencia, en la que modifica su doctrina contenida
en la sentencia de pleno IR dc W W smmmm, en ¢l sentido de que, al no formar
parte fa comision de apertura de los elementos esenciales del contrato, en los términos
del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, puede ser objeto de control de contenido
(abusiva) aunque sea transparente, y sefiala que “para evaluar el control de
transparencia la Sala parte del concepto legal de la comision de apertura como
retributiva de los gastos de estudio, concesion o tramitacion del préstamo hipotecario
asumido en el apdo. 57 de {a sentencia del TJUE que indica que el destino de la comision
de apertura es, de acuerdo con la normativa nacional pertinente, cubrir el coste de las
actuaciones relacionadas con el estudio, la concesion o la tramitacion del préstamo o
crédito”.

La cliusula de comisién de apertura pactada en la escritura ohjeto de la presente listis
establece

CUARTA.— También se devengara en favor de la Caja una comision de apertura de MIL
DOSCIENTAS SETENTA Y CINCO EUROS (1.275.~ EUROS), que serin exigibles en el
momento del abono del préstamo.”

En la escritura de ampliacion de préstamo con garantia hipotecaria de fecha | S

] ]
“CUARTA. COMISIONES E INTERESES.- Hummm NN DO I ' apmm B
N [crcibira, en concepto de comision de apertura el 1, 25 por ciento, sobre el
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importe de la ampliacion solicitada por la parte prestataria, cantidad devengada y a
satisfacer por la parte prestataria de una sola vez, al formalizarse esta operacion.”

Escritura de novacion modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de fecha I
W B o) pirotocolo 1.789 del Notarie D.

“CUARTA. COMISION NOVACION. La citada novacion devengara una comisién del
0,10% sobre el capital pendiente.”

Las clausulas cumplen con lo previsto en el apdo. 4.1 del anexo Il de la Orden de W
e W9 B que imponia que la comisidn debia comprender todos (“cualesquiera”) los
gastos de estudio, concesidn o tramitacién del préstamo hipotecario, u otros similares
inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del
préstamo: que debia integrarse obligatoriamente en una (nica comision, que tenia que
denominarse necesariamente ~comision de apertura”: que dicha comision se devengaria
de una sola vez; y que su importe, forma y fecha de ligquidacién debia estar especificados
en la propia clausula; extremos o requisitos que concurren en la cliusula que nos ocupa
como se infiere de su propia redaccion y contenido.

Asimismo consta en la escritura que el Notario dio fe de que [a oferta vinculante era
coincidente con las condiciones financieras de la escritura, y que cumplido el requisito de
la lectura los comparecientes hallandola conforme v prestando su libre consentimiento, la
firman,

Que la naturaleza de los servicios prestados en contrapartida de la comisién era
facilmente comprensible por un consumidor, pues la cliusula figuraba claramente en la
escritura publica, individualizada v resaltada como un pago tnico e inicial y se disponia de
una sola vez de la totalidad del crédito, como ocurria en el supuesto examinado por el
Tribunal Supremo y sucede en este caso.

Que la carga econdmica era conocida, pues el coste estaba predeterminado e indicado
numéricamente y, ademas, el prestatario supo de su cobre en la misma fecha,

Que, como ocurre en el supuesto examinado por el Tribunal Supremo, tampoco existid en
este caso solapamiento de comisiones por este mismo concepto (estudio y concesion del
préstamo), pues no consta que se cobrara por ello otra cantidad diferente

El resto de las comisiones que constan corresponden a otros servicios claramente
diferenciados.

Finalmente, de acuerdo con el criterio del Tribunal Supremo, no podemos considerar que
el importe cobrado sea desproporcionado, pues supone entre un 0,50 y 1.25% del capital
prestado v segin las estadisticas del coste medio de comisiones de apertura en Espafia
accesibles en Internet, como dice la sentencia citada, oscila entre el 0,25% v el 1,50%.
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Por todo ello debemos considerar que la cliusula objeto de impugnacién no es nula .

UNDECIMO La estimacion sustancial de la demanda conlleva, de conformidad con el
art. 384.1 de la LEC, |la impesicion de las costas a la parte demandada.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO

QUE ESTIMANDO SUSTANGCIALMENTE [a demanda formulada por D,
y DNA contra N NN

1°~ DECLARO la nulidad de la cldusula clausula financiera TERCERA BIS linserta
en la escritura 1IN UG DUV W PR :| protocolo 3.321 del Notario D.

i, de la cldusula financiera OCTAVA de la escritura de ampliacion de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha 1 Wl W IR al protocolo 1.403 del
Notario D. , relativa la limite mino vy de la clausula financiera
TERCERA relativa la interes minimo de la escritura de ovacidon modificativa de
préstamo con garantia hipotecaria de fecha I W I W0 MR 2l protocolo 1.789 del
Notario D.

2°. CONDENO a la demandada, a restituir las cantidades que indebidamente se
hubieran abonado por su aplicacion de tal clausula, desde el inicio del contrato a
determinar en ejecucién de sentencia, siendo la cantidad a reintegrar la diferencia,
entre los intereses efectivamente abonados con aplicacién de limitacion al tipo
remuneratorio v los pagos que hubiese tenido que efectuar la parte actora en caso de
que la cliusula de limitacién de interés no hubiera existido condenando 2 la demandada a
reintegrar a la parte actora todo lo que hubiese obtenido en exceso en concepto de
intereses remuneratorios por su aplicacidn, incluyendo el capital que se debié amortizar

Las cantidades deberin ser calculadas conforme a lo previsto en la escritura de
préstamo hipotecario , ampliacién y novacién siendo el tipo de interés pactado en las
escrituras vy el acuerdo privado suscrito de I U INDNN O DN .

.3° DECLARO la nulidad de la clausula clausula financiera QUINTA inserta en la
escritura Il Ul UENENEE W OB a! protocolo 3.321 del Notario D. .
. de la clausula financiera NOVENA de la escritura de ampliacién de préstamo con
garantia hipotecaria de fecha | WS I W0 NS al protocolo 1.403 del Notario D.
o T T , vy de la clusula financiera SEPTIMA  de la escritura de
novacién modificativa de préstamo con garantia hipotecaria de fecha Il Ul N W9 BN
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4° CONDENO a la demandada a abonar a la actora la cantidad de 1.495,30 euros
con mas los intereses legales desde cada cobro y los procesales ex articulo 576 LEC

Se absuelve ala demandada del resto de pretensiones deducidas en su contra.

Todo ello con expresa condena en costas a la demandada.

Notifiguese la presente resolucién a las partes haciéndoles saber que contra la
misma pueden formular recurso de apelacion ante la llma. Audiencia Provincial de iR
gue deberi interponerse ante este Juzgado en el plazo de los veinte dias siguientes al
de su notificacién y el recurrente deberd constituir y acreditar al tiempo de la
interposicion el depdsito para recurrir de 50 euros, mediante su ingreso en la Cuenta de
Consignaciones de este Juzgado, sin cuyos requisitos no se admitird a trimite el recurso.

Asi por esta mi sentencia la pronuncio, mando, y firmo.

PUBLICACION- La anterior sentencia ha sido leida y publicada por Ila
Magistrada—Juez que la suscribe en el mismo dia de su fecha, estando celebrando
audiencia piiblica con mi asistencia como Letrada de la Administracién de Justicia, doy
fe.
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